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　（ 3 ）第二次世界大戦後の議論
　第二次世界大戦後の学説は、行為不法
（143）
をいっそう強調し、虐待を、「一定
の重大性を有する、反社会的で不適切な、肉体性（Leiblichkeit）を害する
作用
（144）
」と解するにいたった。
　そしてその後、学説は、虐待概念（およびそれと結びついた「有害で不適
切な取扱い」概念）の精緻化を試みることになる。たとえば、ハンス・ヨア
ヒム・ヒルシュ（Hans Joachim Hirsch）は、実行行為時の身体利益に対す
る客観的な方向づけを、当該概念の判断基準として提案する
（145）
。それによる
と、ウルリッヒ・ウェーバー（Ulrich Weber）が、バスを待つ列への割込
みのような日常的行為に有害さや不適切さを認めないのに対し
（146）
、ヒルシュ
は、身体に対する損害の重大性を考慮すべきであるとする。
　（ 4 ）議論の到達点
　以上のように、通説は、身体・肉体に対する作用の有害性や重大性を基調
としつつ
（147）
、当該侵害の継続期間
（148）
、当該作用の強度
（149）
も加味しながら、こぶや創
傷の惹起、抜歯、頭髪・ひげ等の切除・切断や身体の醜悪化
（150）
、騒音による聴
覚障害のような機能障害の発生
（151）
が傷害にあたるとしている。
　これに対して、ホルン＝ヴォルタース（Horn/Wolters）は、身体的虐待
の評価を基礎づける際に、客観的基準とともに主観的基準をも併用してい
る。すなわち、ホルン＝ヴォルタースは、「有害で不適切な（反社会的な）
取扱い」としての「虐待」概念に対して、客観的にみて「些細とはいえない
程度」というメルクマールとともに、「有害で不適切な心情（Gessinnung）
に支えられた態度
（152）
」という意味づけを与えている。もっとも、このような解
釈では、侮辱等の名誉に対する罪との限界が不明確になることは避けられな
いであろう
（153）
。
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　第 2 款　健康侵害の解釈
　 1 　概　説
　ここまで、身体的虐待に関する議論を概観してきたが、つぎに、健康侵害
の解釈をめぐる判例・学説の議論を確認しておきたい。
　 2 　判例・学説の議論
　健康侵害とは、「被害者の身体的または精神的機能が、通常の状態から不
利な方向へ逸脱した病理学的状態（pathologische Verfassung）を作出し、
またはこれを悪化させること」をいう
（154）
。身体の内部・外部器官の罹病、骨
折、アキレス腱断裂、創傷、感染症や血腫
（155）
、酩酊状態または昏睡状態に陥ら
せること
（156）
、HIV に感染させること
（157）
、レントゲン照射による組織細胞の破壊
等がこれにあたる。これらによって損害発生の危険が長期間継続し、それが
些細とはいえない程度に高められ
（158）
、苦痛状態が惹起・維持されたときは、健
康侵害にあたると評価される。
　第 3 款　身体的虐待と健康侵害の関係
　刑法223条の身体的虐待と健康侵害は、それぞれが別個独立に評価・判断
されるわけではない。通説は、身体的虐待と健康侵害という行為類型が互い
に緊密に関係していること
（159）
、また、それらが多くの部分で重なり合うことを
認めている
（160）
。
　これに対して、 パウル・ボッケルマン （Paul Bockelmann） は、 身体的虐
待と健康侵害を同義の概念と解し、傷害構成要件の充足にとって重要なのは
健康侵害であるとする。もっとも、このような理解によれば、傷害構成要件
は健康侵害に尽きることになり、 健康侵害なき身体的虐待はそもそも成立し
えないことになる
（161）
。
　第 4 節　小　括
6　早稲田法学会誌第66巻 1 号（2015） 傷害罪の保護法益からみた治療行為論（二・完）（天田）　67
　以上、ドイツ刑法223条の傷害罪規定の制定過程をたどり、判例・学説の
議論を跡づけてきた。判例・通説は、まず、身体＝実体に対する事実的・客
観的な侵害の存否を認定し、つぎに、当該行為が主観的にみて苦痛や不快感
を惹起したか否かをもって、傷害罪の成否を判断している。
第 2 章　傷害罪の保護法益をめぐるふたつの潮流
　第 1 節　総　説
　判例（治療行為傷害説・正当化モデル）によれば、切開・切断・刺突とい
った個別の侵襲行為は傷害罪の構成要件に該当し、その違法性を阻却するた
めには、原則として、患者本人の承諾が必要となる。したがって、医師が患
者の承諾を得ずに手術を行った場合は、たとえその治療によって患者の疾
病・創傷等が治癒・回復したとしても、傷害罪が成立することになる。
　これに対して、治療行為非傷害説（構成要件モデル）によれば、医学的適
応性を備え、医学準則に則って行われた治療行為は、全体としてみれば患者
の身体利益をそもそも侵害していないため、傷害罪を構成しない。専断的治
療行為は、患者の自由ないし自己決定に対する侵害ととらえられ、ドイツ刑
法においては、強要罪や自由剥奪罪といった自由に対する罪の成否が問題と
なるにすぎない
（162）
。
　このように、患者の身体に対する自己決定権の刑法的評価については、現
在でも見解の一致をみていない。前述のように、この問題の核心は、治療行
為との関係で傷害罪の保護法益をいかにとらえるか、にある
（163）
。そこで、本章
では、ドイツ法の議論を渉猟し、その到達点と課題を明らかにする。この作
業は、前章の分析と相まって、傷害罪の保護領域をいっそう明確にするだろ
う。なお、この議論にはふたつの大きな潮流があると思われるので、以下で
は、まず、そのうちの第一の潮流から確認する。
　第 2 節　保護法益をめぐる第一の潮流：傷害罪における身体・健康を生物 
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　　　　　学的・身体的不可侵に限定する立場
　第 1 款　概　説
　傷害罪の保護法益をめぐる第一の潮流は、「傷害罪の保護法益は、生物学
的・身体的不可侵だけであり、人格の自由や自己決定を保護するものでは
ない」、とするものである。その論拠として、たとえば、タンヤ・ハルトマ
ン（Tanja Hartmann）は、刑法223条が「身体」という構成要件要素だ
けを挙げていることから、223条から身体に対する自己決定権や自律的な処
分権をただちに読み取ることはできない、という
（164）
。また、エベルハルト・
シュミット（Eberhard Schmidt）は、223条に自己決定権を含ませるこ
とが、立法者意思からの完全な乖離をもたらすとし
（165）
、ヴェルナー・ニーゼ
（Werner Niese）も、この解釈が223条の法益を「希釈すること」 以外の何も
のでもないとする
（166）
。さらに、ヒルシュは、身体・健康に対する自己決定権や
自由な処分権を223条に取り込むと、もはや身体それ自体ではなく、身体を
保持する意思
4 4
そのものが法益であるということになってしまう、という
（167）
。か
くして、このような法益理解によって自由剥奪罪と傷害罪の違いはもはや消
滅し
（168）
、「身体」法益概念の主観化
（169）
に至ることになる
（170）
、と。
　第 2 款　身体利益説からのアプローチ
　 1 　ベーリングの議論
　第一の潮流を支えるのが、身体利益説（Körperinteressentheorie）によ
る基礎づけである。その始祖ベーリングによれば、身体傷害は、単になんら
かの身体組織を切除する行為ではなく、身体利益
4 4
の侵害（Körperinteresse-
verletzung）の略語にほかならない
（171）
。傷害罪の構成要件は、身体に対する全
体利益が侵害されることによって実現されるものであるから、患者の身体の
健全性、健全感または外観にとって単に有益な治療行為は、全体としてみれ
ば、身体的虐待にも健康侵害にもあたらない、とする
（172）
。
　ベーリングの議論の特徴は、身体組織の客観的状態を基軸として「身体
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（利益）」概念を再構成する点にある。ただ、ベーリングの議論は、（主観
的）健全感や外観のような、患者の主観に帰属する諸要素も身体利益の一部
ととらえており、「身体」法益の客観化を必ずしも徹底させたものではなか
った
（173）
。
　 2 　エンギッシュの議論
　カール・エンギッシュ（Karl Engisch）も、身体傷害を、身体利益
4 4
の侵
害、つまり、健全状態、主観的健全感または健全な外観に関する利益の侵害
と解してはいるが
（174）
、ベーリングと異なり、身体利益の本質が「個人の利益な
らびに公共の利益（Allgemeininteresse
（175）
）」にあると説明している。すなわ
ち、エンギッシュによれば、身体利益は、社会的構想（soziale Konzeption） 
のもとで理解されるべきであり、まさにこの構想の核心にあるのが、公共の
利益である
（176）
という。そうだとすると、個人の利益に関する意思決定の自由
は、客観的利益衡量のなかで身体利益を具体化する際の衡量要素にとどまる
ことになる
（177）
。
　エンギッシュの議論の特徴は、ベーリングの「身体（利益）」概念をさら
に徹底させた点にある。この議論は、人の身体は単なる個人法益ではなく、
国家・社会の法益が重畳することを意識するものと思われる
（178）
。
　第 3 款　第一の潮流に対する評価
　第一の潮流に対しては、つぎのような批判が向けられている。すなわち、
傷害罪で保護される身体・健康に対する侵害は、具体的な法益主体がそれら
に対していかなる意味づけを与えるかによって少なからず影響を受ける
（179）
。た
しかに、法益は、行為客体からきりはなすことができる
（180）
。しかし、法益主体
は、自己の生活という自然な基盤との日々のやりとりをつうじて、保護法益
の内容と限界を規定することができる
（181）
。そうであるならば、身体・健康と、
それに関する法益主体の処分の自由ないし自己決定権をきりはなすことはで
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きない。ゆえに、身体・健康に関する自律的決定や自己決定権も、傷害罪で
保護されているのである
（182）
、と。
　なるほど、法益主体の処分権や自己決定権を当該法益から截然ときりはな
すのは妥当か、そもそもそれが可能かについては、疑問の余地があるように
思われる。次節でみる第二の潮流は、まさにこの疑問を定式化したものとい
ってよい。
　それでも、第一の潮流が、身体利益に含まれる客観的側面を中心に「身
体」法益概念を組み立てようとしたその方向性自体は
（183）
、正鵠を射ているよう
に思われる。それは、法益概念の過度の主観化、個人の自由ないし意思への
還元（およびその帰結としての法益概念の精神化）をおそれるからにほかな
らない。法益概念に対するかかる危惧は、学説史上、これまでにもくりかえ
し確認されてきたところである
（184）
。われわれの「生命」に直結しうる「身体」
法益概念の精神化ないし希薄化に対しては
（185）
、懐疑的な姿勢を堅持しなければ
なるまい
（186）
。
　第 3 節　保護法益をめぐる第二の潮流：傷害罪における身体・健康を生物 
　　　　　学的・身体的不可侵に限定しない立場
　第 1 款　概　説
　第一の潮流に対抗して展開されてきたのが、第二の潮流である。これによ
れば、刑法223条は、身体・健康に対する自己決定権も捕捉しており、それ
らに対する処分権や自己決定権も同条の保護法益である、とする。
　この潮流を支えるのが、「身体・健康とそれに対する自由な処分権や自己
決定権は、きりはなすことができない」という命題である
（187）
。たとえば、バウ
マンはつぎのようにいう。すなわち、自己決定に関する議論は、独立して、
あるいは何らかのかたちで一般的に持ち出されるものではなく、まず、「身
体」という結節点（Bezugspunkt）が必要である。なぜなら、患者の身体
が利益を所有するのではなく、あくまで患者が、自己の身体に対する利益を
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所有しているからである、と
（188）
。
　これに応えたのが、クラウス・ロクシン（Claus Roxin）である。ロクシ
ンによれば、人は、肉と骨のかたまりとして保護客体（対象）となるのでな
く、むしろ、その者に宿り、その者を支配する精神と結びつくときにのみ、
精神と肉体の不可分の統一体として、刑法による保護を享受する。身体とそ
れに対する自己決定権を別々に考察することは、身体法益とその処分の自由
を不自然で実生活からかけはなれたものとし、これによって両者の不可分性
が互いに引きはなされることになる、と
（189）
。
　第 2 款　タークの議論
　 1 　ブリギッテ・ターク（Brigitte Tag）もロクシンと議論を共有しつ
つ、つぎのようにいう。すなわち、「精神と肉体の不可分の統一体」という
理解は、 「人を、 動植物と区別するのみならず、 死したる物質 （tote Materie）
という意味での物（Sache）とも区別する」。これによって、人間の尊厳と
一般的人格権が付与される。人は、物を処分するように自己の身体・健康を
処分することはできないし、身体の不可侵に対する罪の保護法益は、身体・
健康に関する支配可能性に限定されるものではない。むしろ、身体・健康
は、自己決定を下す人格と生物学的基盤の「相互依存（Interdependenz）」
の意味で理解されなければならない。このように理解してはじめて、人は、
「自己の生物学的基盤をつうじて存在し、憲法上保障された身体の不可侵に
ついて規定することができるのである」、と
（190）
。
　タークは、ハンス・ヴェルツェル（Hans Welzel）の議論を基礎に据え
つつ
（191）
、さらにつぎのようにつづける。すなわち、「機能しているもの（In-
Funktion-Sein）」としての健康・身体法益の質は、その本質に照らせば、そ
れらに対する処分の自由によって特徴づけられている
（192）
。そうだとすれば、
「身体・健康という保護法益を構成する要素は、これらに対する処分権であ
る。刑法223条、229条の基礎に置かれている法益の基体（Substrat）は、
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通常の場合、自己決定を下す人格とその生物学的基盤が結びつくことを記述
した、『身体であること（Körper-Sein）』ないし『健康であること（Gesund-
Sein）』である。したがって、身体の不可侵に対する罪の保護法益は、生物学
的な現存在形態（Daseinsform）のみならず、個人および人格に依存する機
能的統一体としての生物学的組織である
（193）
」、と。
　 2 　静的な（statisch）状態では、法益として保護されない。「法益の意
義は、むしろ、動的な（dynamisch）構成要素のなかで示されるものなの
で、それは、　　ヴェルツェルのことばを借りれば　　『機能しているも
の、つまり、社会の結びつきのなかで作用を与え、作用を受けるもの
（194）
』とし
て保護されているのである
（195）
」。
　かくして、「健康法益は、抽象的で静的な法益としてではなく、いかなる
障害もない状態として、また、すべてに満ち足りた健全感として理解されな
ければならない」。「健康は動的なものであって、個人と社会の価値観、個人
の生活態度および健全感によって特徴づけられた、生涯にわたる積極的なひ
とつのプロセスである。……これに対して、身体法益は、人の生物学的な生
体組織の統一体、ならびにそれに対する身体に関連づけられた決定の自律
（körperbezogene Entscheidungsautonomie）である
（196）
」。
　第 3 款　第二の潮流に対する評価
　ここまでみてきたように、傷害罪の保護法益をめぐる第二の潮流は、身
体・健康とそれらに対する自己決定権の不可分性を強調する
（197）
。しかし、クヌ
ート・アメルンク（Knut Amelung）は、個人法益の保護領域に処分権の自
由を含ませることは、法秩序が小児のような特定の個人集団に対して法益処
分権を認めていないことと整合しない、とする
（198）
。これに対して、ロクシン
は、法定代理人がその代理権を行使することによって、特定の個人集団に属
する法益主体にも等しく処分権が帰属される、と反論する
（199）
。だが、アメルン
クはこれに再度反論し、代理人構成が「極端に技巧的」であるとして、もし
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も代理人がひとりもいないような場合はどうするのか、と問うている
（200）
。しか
しながら、代理人構成は、法的・実務的な必要性のうえに成り立っているた
め、これを放棄することはもはや現実的とはいえないだろう。そもそも、例
外的に代理人がいない状況にあったとしても、法益主体の処分権が侵害され
ていること自体になんら疑いはないのであるから
（201）
、この反論は必ずしも正鵠
を射たものではないように思われる。
　もっとも、第二の潮流が、身体・健康法益を保持する個人の意思をひろ
く「法益」概念のなかに取り込み、その意思自体が当該法益の核心を構成す
るというのであれば、それは妥当でない。財に対する法益主体の主観的なか
かわりと法益それ自体は、基本的には区別すべきと考えるからである
（202）
。この
ような法益観は、タークの議論に顕著にあらわれている。すなわち、ターク
は、「自己決定権を、刑法223条以下によって保護された法益のなかに含める
ならば、もはや身体それ自体ではなく、この法益を維持するための意思こそ
が保護されているということである
（203）
」という。これはまさに、第一の潮流か
ら寄せられた批判そのものであるが
（204）
、タークはこの批判を逆手にとって、こ
れをむしろ自説の補強のための論拠のひとつとして用いている。しかし、タ
ークのこの姿勢は、「身体」概念の精緻化や他罪との限界づけに取り組んで
きた立法者の努力を無に帰するものであり
（205）
、傷害構成要件の過度の相対化を
もたらしうる点で問題がある。
　なお、第二の潮流は、民法や基本法の議論から影響を受けたものである
が、これを刑法の分野に応用する際には、刑法の補充性・断片性・謙抑性に
も配慮しなければならないだろう
（206）
。
　第 4 款　第二の潮流の変型とその評価
　ここまで第二の潮流の内容を跡づけてきたが、その内容も一様ではない。
現在に至るまで、さまざまな変型が確認されている。以下では、ホルン、シ
ュミットホイザー、およびエーザーの議論を取り上げ、それぞれ検討を加え
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る。
　 1 　ホルンの議論
　エックハルト・ホルン（Eckhard Horn）は、傷害罪の保護法益として、
自己決定権と身体の統合性というふたつの法益を挙げ、これらの法益の峻別
を強調する。
　ホルンは、治療行為の傷害（虐待）構成要件該当性を否定するときは、も
っぱら自己決定が問題になるとするが
（207）
、しかし、これは、治療侵襲に伴う実
体侵害の側面を軽視するものといわざるをえない。患者の身体に対する自己
決定権は、その者に帰属する身体的・生物学的な実体的基盤と分かちがたく
結びついていると考えるからである。
　また、ホルンは、健康侵害による自己決定権の侵害をさほど重視していな
いようであるが、223条の文言上、このような解釈は難しいと思われる。な
ぜなら、すでに述べたように、身体的虐待と健康侵害はきわめて密接な関係
に立つからであるし、また、健康侵害の枠内での「自己決定権」の侵害を軽
視することは、「健康を『害し』」という構成要件要素の語義に合致しないか
らである
（208）
。
　 2 　シュミットホイザーの議論
　エベルハルト・シュミットホイザー（Eberhard Schmidhäuser）は、あ
らゆる個人法益に妥当する唯一の保護法益として、特定の行為客体に対して
「権限を有する者の自律的支配（autonome Herrschaft des Berechtigten）」
を挙げる
（209）
。
　しかし、シュミットホイザーのような理解を前提とすると、傷害罪や殺人
罪のような個人法益に対する罪は、その唯一の保護法益としての「自律」と
しか関係をもたないことになる。このように個人の自律を強調しすぎるので
あれば、結局、個人法益に対する罪はすべて、自由に対する罪に還元される
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ことになるだろう
（210）
。
　また、シュミットホイザーは、「人間の尊厳」に法益処分の限界を求め、
生命・身体法益に関しては自律の尊重要求（Achtungsanspruch）が欠落す
るとしているが、最終的には、自律、つまり処分権の制限を必要とする点
で、その論旨を貫徹できているとは評価できないだろう
（211）
。
　 3 　エーザーの議論
　アルビン・エーザー（Albin Eser）は、重大な実体侵害もしくは機能の喪
失、またはこれらに比類するような深刻な人格変更がもたらされるときに、
傷害罪の枠内で、法益主体の自己決定権ないし処分権が保護されるとする。
その一方で、重大な実体変更がなく、健康状態を全体として維持または改善
する行為は、身体利益の侵害がそもそも存在しないため、傷害罪の構成要件
に該当しないという
（212）
。
　しかし、身体・健康に対する自己決定権の侵害は、重大な実体侵害・実体
喪失に限定されるものなのだろうか。なるほど、四肢の切断や外観の著しい
変更があった場合は、外見上、個人の身体利益が侵害されたといってよいだ
ろう。だが、患者の身体に生じた結果が「重大な実体変更」に至らないもの
であっても、それ自体をみれば「傷害」であり、それが患者の意思に合致せ
ずに行われた以上、傷害罪の構成要件をすでに実現しているのではなかろう
か。そもそも、重大な実体侵害・実体喪失は、法益主体の処分権、自己決定
権の侵害を徴表するための判断基準としては不十分であり、この基準だけで
身体・健康の本質を汲みつくすのは困難であるように思われる
（213）
。
　ここまで、傷害罪の保護法益論におけるふたつの潮流を概観してきたが、
とくに第二の潮流を基礎づけるにあたっては、ドイツ民法および基本法の議
論が参照されることがしばしばある。この問題について論じる以上は、これ
らの議論にも立ち入らざるをえない。そこで、次節では、あらぬ誤解をおそ
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れつつも、民法と基本法の議論をごく簡潔に概観する。
　第 4 節　ドイツ民法および基本法からのアプローチ
　第 1 款　ドイツ民法からのアプローチ
　 1 　ドイツ民法823条をめぐる議論
　ドイツ民法823条（損害賠償義務） 1 項は、「故意又は過失によって他の者
の生命、身体、健康、自由、所有権又はその他の権利を違法に侵害した者
は、その者に対しこれにより生じた損害を賠償する義務を負う。」と規定す
る
（214）
。同条にいう「身体」と「健康」の解釈をめぐって、有力説は、「身体」
を、人格的・肉体的領域の不可触性（Unantastbarkeit）の意味で、そし
て「健康」を、身体機能の総体（Inbegriff）の意味でとらえ
（215）
、その際、自己
の身体に対する権利を、もっとも根源的な人格権として位置づけている
（216）
。こ
の点、ヨッヘン・タウピッツ（Jochen Taupitz）は、「身体」概念を、「…
…生物学的統一性・総体性において（不可分の）物質（Materie）によって
限定的に保護されている統一体
4 4 4
（Einheit）
（217）
」と定義し、また、さらに別の論
者は、「身体」が身体状態の統合性という静的な状態であり、「健康」が動的
な意味での生理学上の経過であるとしている
（218）
。一方、ヨハネス・ハーガー
（Johannes Hager） は、 「保護法益
4 4 4 4
は、 身体状態に関する自律的規定
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
である
（219）
。」 
とする。
　さらに、判例も、自己の身体・健康に対する権利を、人格権の基礎である
ととらえている。たとえば、連邦通常裁判所1993年11月 9 日判決によれば、
民法823条にいう「身体」とは、「物質」そのものではなく、「身体状態のな
かで物質化された人格の存在領域と決定領域
（220）
」のことをいう。
　 2 　懲戒権をめぐる議論
　本稿の問題関心からは、民法上の懲戒権（Züchtigungsrecht）をめぐる
議論にも触れておく必要がある。なぜなら、ドイツ法は、刑法223条の「虐
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待」と、民法1631条 2 項の虐待禁止規定の関係をつねに問題としてきたから
である
（221）
。
　（ 1 ）ドイツ民法1631条 2 項の改正
　ドイツ民法1631条（身上配慮の内容及び限界） 2 項は、「子は、暴力なき
教育を受ける権利（Recht auf gewaltfreie Erziehung）を有する。体罰、
精神的侵害及びその他の屈辱的な措置は許されない。」と規定する。ドイツ
では、2000年11月 2 日の「教育からの暴力の排除と子の扶養法の改正に関す
る法律 （Gesetz zur Ächtung der Gewalt in der Erziehung und zur Ände-
rung des Kindesunterhaltsrechts）」（暴力排除法）による民法典改正によ
って、民法1631条 2 項が改正された
（222）
。これまで、懲戒権は、慣習法上承認さ
れた正当化事由のひとつと解されてきたが
（223）
、この改正をもって、立法者は、
憲法上保障された教育権の限界について、はじめて明文で規定することとな
った。
　（ 2 ）刑法223条との関係
　民法1631条 2 項は、刑法の分野にも影響を与える。なぜなら、親の教育
権・懲戒権という刑法上の正当化事由は、従来、民法1626条
（224）
や1627条
（225）
から読
み取られていたからである。民法1631条 2 項の改正によって、体罰等の措置
は、刑法223条の虐待構成要件を充足することになった
（226）
。一方、具体的事情
にふさわしい、子に対する適度な身体的懲戒は、刑法223条の虐待を構成し
ない
（227）
。なお、純
4
精神的な健康、健全感情（Wohlempfinden）は、傷害罪や
過失傷害罪の保護領域には含まれないとされる
（228）
。
　第 2 款　ドイツ基本法からのアプローチ
　 1 　概　説
　基本法 1 条 1 項は、「人間の尊厳（Würde des Menschen）は不可侵であ
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る。これを尊重し、かつ、保護することは、すべての国家権力の義務であ
る
（229）
。」と規定し、人間の尊厳条項を、すべての法分野の頂点に位置づけてい
る
（230）
。さらに、基本法は、身体・健康に関する人間の尊厳を具体化するための
特別な基本権として、一般的人格権（基本法 2 条 1 項）と、生命および身体
の不可侵に対する権利（同法 2 条 2 項）を掲げている
（231）
。
　 2 　基本法 2 条 2 項をめぐる議論
　（ 1 ）刑法223条の傷害罪規定に対応するのが、基本法 2 条 2 項である。基
本法 2 条 2 項は、「各人は、生命への権利及び身体の不可侵への権利を有す
る。人身の自由は、不可侵である。これらの権利は、法律の根拠に基づいて
のみ、これを侵害することが許される。」と規定し、その第 1 文で、生命と
ともに、身体の不可侵に対する権利を保護している
（232）
。ここで取り上げるべき
は、基本法 2 条 2 項第 1 文をめぐる議論である。一方、基本法 2 条 2 項第 2
文をめぐる議論は、本稿の目的意識との関係では重要でない。なぜなら、第
2 文は、身体に対する行動の自由について定めるものだからである。それ
は、身体に対する自己決定や処分権の自由と混同されてはならない
（233）
。
　（ 2 ）基本法 2 条 2 項第 1 文にいう「身体の不可侵への権利」の対象は、
肉体の無傷性（Unverletztheit）のみならず、生物学的・生理学的な意味に
おける健康
（234）
、すなわち、身体の形態・機能の正常性という意味での健康であ
る
（235）
。問題は、身体の不可侵に対する権利の保護領域が、身体に対する自己決
定権を含むか否か、である。肯定説によれば、 2 条 2 項第 1 文は、身体に対
する処分の自由や自己決定権をも保護している
（236）
。これに対して、否定説は、
治療行為における患者の自己決定権を、 2 条 2 項第 1 文ではなく、 2 条 1 項
の一般的人格権に帰属させている
（237）
。肯定説は、傷害罪の保護法益をめぐる第
二の潮流と、 否定説は第一の潮流と、 それぞれ親和的である。
　 3 　判例の立場
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　連邦憲法裁判所は、「身体の不可侵」の内容的限定に消極的な姿勢を示し
ている。たとえば、連邦憲法裁判所1981年 1 月14日「航空機騒音決定」は、
「肉体、魂および精神の統一体としての人（Menschen als einer Einheit von 
Leib, Seele und Geist
（238）
）」 という定式化を用い、 連邦憲法裁判所1979年 7 月25
日決定は、人間の身体的・精神的統合性に関する決定が、人間の人格にとっ
てもっとも特有な領域に属するとしつつ、基本法 2 条 2 項第 1 文が、客観的
健康を超えた自己決定権の保護を目的とし、自律を保障し、かつ自由の保護
に資する規定であるとする
（239）
。このような理解は、人格の自由な発展の権利
（240）
、
つまり、自律侵害からの自由に対する消極的権利を前提とするものである
（241）
。
　また、判例によれば、とくに医療の分野では、自己の生命・身体にとって
いかなるリスクを甘受するかについては、唯一、患者だけがこれを決定する
ことができる
（242）
。この点、前出・連邦憲法裁判所1979年決定は、つぎのように
判示している。すなわち、「基本法 2 条 2 項第 1 文の基本権は、単に人間の
具体的な健康状態や疾患状態に応じてその不可侵性を保護しているのではな
く、人間の肉体的・精神的統合性
4 4 4
の領域において、何よりも自由
4 4
の保護を保
障するものであるが、それは、特別な健康
4 4
の保護に限定されるものではな
い。病人や身体障害者も、自己の肉体的・精神的統合性に関する十分な自己
決定権を有しているのである
（243）
。」、と。
　 4 　学説の立場
　判例と同様、学説の多くも肯定説に与し、患者の自己決定権は、自己決定
権一般の下位事例（Unterfall）のひとつとみなされるべきではなく、生命・
身体の不可侵への権利（基本法 2 条 2 項第 1 文）に帰属されるべきであると
する
（244）
。この立場は、傷害罪の保護法益をめぐる第二の潮流と親和的である。
それもそのはずである。なぜなら、基本法の議論から（も）示唆を得て、こ
れを刑法理論的に整序したのが、第二の潮流だからである
（245）
。
　むろん、身体・健康法益の概念は、刑法のみならず、その上位規範にあた
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る憲法の理念
（246）
にも照らしてこれを解釈しなければならないことはいうまでも
ない
（247）
。
　第 5 節　小　括
　ここまで、ドイツ民法と基本法の議論をも見据えながら、傷害罪の保護法
益をめぐるふたつの潮流の内容を跡づけ、これに若干の検討を加えてきた。
ドイツ法の伝統的立場は、傷害罪における身体・健康を生物学的・身体的不
可侵に限定する第一の潮流である。しかし、身体・健康とそれに関する処分
権・自己決定権を截然ときりはなすことが妥当か、そもそもそれが可能かに
ついては、かねてから疑問が呈されてきた。この疑問を理論的に定式化した
のが第二の潮流であるが、この潮流は、法益概念の過度の精神化をもたらす
点、身体に対する罪と自由に対する罪の区別を形骸化しうる点で問題があ
る
（248）
。だがしかし、第二の潮流が、身体から遊離し、あるいは身体からきりは
なされた自己決定権に警鐘を鳴らし
（249）
、身体とそれに対する意思決定・自己決
定の自由との緊密性を示した点は
（250）
、われわれに反省を迫る契機を含んでいる
ように思われる。
　以上のような視点を投入することで、傷害罪の保護法益およびそれと結び
ついた治療行為論の基本的視座がいよいよ明らかになる。
第 3 章　傷害罪の保護法益と治療行為：ドイツ法からの
　　　　示唆
　第 1 節　総　説
　本章では、ドイツ法の議論から得られた知見とわが国の議論とを総合し、
わが国の傷害罪で保護される（べき）「身体」法益の内容と構造について考
察する。なお、ドイツ刑法223条と日本刑法204条の条文構造の違いをとらえ
て、この点をとくに強調するものもいるが
（251）
、本稿は、この問題の核心が、傷
害罪の文言の表層的な違いではなく、「治療行為との関係で、傷害罪の法益
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をいかにとらえるか」というより根源的な問いにあると解したうえで
（252）
、以下
では、まず、「身体」利益の意味内容から明らかにしていく。
　第 2 節　ふたつの「身体」利益
　第 1 款　生活・生存の基盤としての利益
　傷害罪の保護法益として、まず第 1 に、医学的・生物学的な意味におけ
る、生活・生存の基盤としての利益が挙げられる。ドイツの判例は、人の身
体・肉体といった「実体」に対する客観的侵害の存否を前提に、人に対する
身体作用を判断してきた
（253）
。通説も、実体・健康状態・生活機能に対する医学
的・客観的作用に基づいて、傷害罪の構成要件該当性を判断している
（254）
。
　この点、わが国の判例も、旧刑法の「殴打創傷ノ罪
（255）
」の時代から、旧刑法
にいわゆる「創傷」の意義について、大判明治43年 4 月 4 日刑録16輯516頁
が「刑法ニ所謂傷害ト同シク身體ノ生理的機能ヲ毀損スルノ謂ニシテ身體ニ
於ケル生理状態ヲ不良ニ變更スルコト」をいうと判示したのを嚆矢として
（256）
、
現行刑法204条の制定以降は、大判明治45年 6 月20日刑録18輯896頁が、刑法
204条にいう「傷害」の意義について、「生活機能ノ毀損即チ健康状態ノ不良
變更ヲ惹起スルコトニ因リテ成立スル」とし、さらに、最決昭和32年 4 月23
日刑集11巻 4 号1393頁も、「生活機能に障がいを与えることであって、あま
ねく健康状態を不良に変更した場合を含むものと解し」ている。
　このように、わが国の判例は、基本的には、生活機能（または生理（的）
機能
（257）
）の毀損・障害＝健康状態の不良変更を要件として傷害罪の構成要件該
当性を判断している
（258）
。いわゆる生理機能障害説の立場がこれである。現在の
通説といってよいだろう
（259）
。
　第 2 款　身体の統合性に関する利益
　 1 　基本的枠組み
　もっとも、ドイツの議論も、わが国の議論も、実体侵害や生活機能・生理
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（的）機能の障害だけをもって、傷害罪の構成要件該当性を判断してきたわ
けではない。たとえば、ドイツでは、「肉体、魂および精神の統一体として
の人
（260）
」に対する侵害は、その人の価値観や具体的な生活態度によって特徴づ
けられている、と指摘されてきた
（261）
。
　本稿もこの議論を共有する。すなわち、傷害罪は、精神および肉体の統一
体という意味での「身体の統合性」に関する利益をも保護している。この意
味における第 2 の身体利益は、有機的に構成された精神と肉体を一体のも
の、ひとつの人格として保ち、人格の存立を保護するという意味を有する
（262）
。
本稿が 「körperliche Integrität」 を 「身体の統合
4 4
性」 と訳出する所以である
（263）
。
　 2 　わが国への継受
　第 2 の身体利益については、ドイツ刑法学受容期の明治・大正時代にさか
のぼって、その意味内容をめぐる議論をおさえておかなければならない。そ
こで、本稿の検討対象から若干外れることを自覚しつつも、ごく簡潔に当時
の議論を確認しておきたい。
　 1 　わが国の刑法学がドイツ刑法学に傾斜しはじめた明治20（1887）年代
には
（264）
、たとえば江木衷
（265）
や磯部四郎
（266）
が、旧刑法にいわゆる「創傷」を
（267）
、「身體
ノ健全」ないし「完全」の侵害ととらえていた。しかし、ドイツ流の議論を
わが国ではじめて本格的に展開したのは、大塲茂馬による一連の研究である
と思われる。
　 2 　大塲は、明治42（1909）年の『刑法各論　上巻』のなかで、「傷害罪
ノ法益ハ人ノ身體ノ不可侵（Die körperliche Integrität）ナリ
（268）
」と述べて、
おそらくわが国ではじめて、「körperliche Integrität」に「身體の不可侵」
という訳語を与え、「傷害トハ人ノ身體ノ一部ヲ傷スルカ
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
、若クハ人ノ健康
4 4 4 4 4 4 4
ヲ害スルヲ謂フ
4 4 4 4 4 4 4
。更ニ之ヲ詳言スレハ
0 0 0 0 0 0 0 0 0
、身體ノ傷害トハ或ハ表見的ニ形體ヲ
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
傷スルコトアリ
0 0 0 0 0 0 0
、不表見的ニ内部ノ機能ヲ傷スルコトアリ
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
。或ハ人ノ健康状
0 0 0 0 0 0 0
態ニ變更ヲ加ヘ病的狀態ニ移ラシメ若クハ其病的狀態ヲ助長セシムルコトア
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
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リ
0
」とし、身体の生活機能・生理（的）機能や健康状態の毀損・悪化だけで
なく、身体の外面・外観の侵害も傷害にあたるとした
（269）
。いわゆる身体の完全
性毀損説の立場である。
　その後、大塲の体系書は幾度となく改訂を重ねたが、その基本的立場にと
くに変更はなかった。だが、 保護法益の説明については、 変遷が確認できる。
　まず、大塲は、明治44（1911）年の『刑法各論　上巻第一册』で、「人
ノ身體ナル法益ノ保護ハ身體ノ完全即チ身體上ノ不可侵（Die körperliche 
Integrität）ノ保護ナリ
（270）
」として旧版の表現を改め、さらに、「人ノ身體ノ
完全ニ對スル法益ヲ充分ニ保護セントセハ人ノ身體ノ外部ノ完全、例ヘハ人
ノ表皮、毛髪、齒、爪等ノ完全及ヒ人ノ身體ノ内部ノ完全、例ヘハ人ノ筋、
肉、骨及ヒ臓器ノ完全ヲ保護セサル可カラサルハ勿論身體ノ内部ト外部タル
トヲ問ハス人ノ身體ノ各部ニ存スル各機能ノ完全ノ如キモ之ヲ保護セサル可
カラス
（271）
」として、身体の外部的完全性と内部的完全性をともに顧慮する姿勢
をより鮮明に打ち出した。だがその後、大塲は、大正 6 （1917）年に上梓し
た『刑法各論　上巻（第八版）』のなかで、「人ノ身體ナル法益ノ保護ハ身體
ノ完全（Die körperliche Integrität）ノ保護ナリ」と叙述し、傷害罪の保
護法益が「身體ノ完全」であると断言するにいたった
（272）
。このように、大塲の
叙述の変遷からは、「körperliche Integrität」ということばが、「身體ノ不
可侵」から「身體ノ完全」に徐々に移りかわっていく様子をうかがうことが
できる。
　ところで、大塲は、明治42（1909）年の『刑法各論　上巻』の初版以来、
「ビンヂング氏ハ痛苦ヲ惹起セシムルコト若クハ身體ノ完全
4 4 4 4 4
ヲ害スルコトヲ
以テ傷害罪ノ必要條件ナリト論セリ（Binding Lehrb 42.）」〔　　圏点筆者〕
と叙述している
（273）
。しかし、ビンディングの『ドイツ普通刑法綱要各論』の該
当箇所を繙いてみると、身体の表面・外面を意味する「Körperoberfläche」
ないし「Oberfläche」が、「身體ノ完全」と訳出されていたことが確認でき
る
（274）
。すなわち、 大塲の叙述においては、 一方で、 「körperliche Integrität」、
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つまり、身体の不可侵（身体の外部的完全性と内部的完全性を含む）を意
味する「身體ノ完全」と、他方で、 「Körperoberfläche」、つまり、身体の外
面・外観を意味する「身體ノ完全」が、　　本来異なる意味をもつにもかか
わらず　　「身體ノ完全」ということばによって一括されていたということ
になる。
　 3 　かくして、ドイツ刑法学の受容後まもない明治・大正期に、「körper-
liche Integrität」概念をめぐる議論は、すでに錯綜の気配を見せつつあっ
た
（275）
。むろん、大塲の議論がすべて現在につながっているというわけではない
し、詳細な検討は他日を期すほかない。だが、「körperliche Integrität」概
念の継受にあたって、大塲が議論の地ならしの役割の一端を担ったことは確
かであろう。その後は、小野清一郎らがこの議論を受け継いでいくことにな
る
（276）
。
　 3 　議論のまとめ
　本稿は、前章までの議論を総合し、「körperliche Integrität」の概念をつ
ぎのように理解する。すなわち、「körperliche Integrität」（身体の統合性）
という概念は、精神・肉体の内面にも及び、生活機能・生理（的）機能・健
康状態といった身体に対する利益を補完し、統合体としてこれを保護すると
いう意味をもつ
（277）
、と。
　そうすると、つぎに問題となるのは、生活・生存の基盤としての利益（第
1 の身体利益）と、身体の統合性に関する利益（第 2 の身体利益）のうち果
たしてどちらが、傷害罪の保護法益として
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
より重要か、これに法益主体の処
分権や自己決定権がどのように関係してくるか、である。以下、節を改めて
この点を検討する。
　第 3 節　傷害罪における「身体」法益の構造
　第 1 款　検討の端緒
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　検討のための端緒として、まず、タークの議論を取り上げる。タークは、
「身体・健康法益は、 もっぱら人の生物学的実存（biologische Existenz）だ
けに資するものではなく、人の自由な発展の自然的基礎を成すものである。
……身体・健康という抽象的な法益は、具体的な生活態度によってはじめて
内容と輪郭を獲得するのである
（278）
」として、傷害罪の保護領域は、身体性（あ
るいは「有体性」か）（Körperlichkeit）、身体関連性（Körperbezogenheit）
によって具現化されるものであって
（279）
、身体関連性という意味での医学的・生
物学的な基盤と、自己決定を下す人格とのあいだには緊密な結びつきが存在
する、と指摘する
（280）
。
　タークの議論は、身体・健康が「動的な」法益であり
（281）
、その内容が具体的
人格に帰属する諸事情に応じて変容するという前提に立ちつつ、「客観的・
医学的要素を有する身体＝実体、およびそれに対する
4 4 4 4 4 4
処分の自由・自己決定
権」という定式化を行うものである
（282）
。タークの議論は、法益主体の処分権な
いし自己決定権を強調しすぎる点で難はあるものの、個人の生活・生存の基
盤に「身体」法益の本質を求める点では、一定の評価を与えることができ
る
（283）
。ここで詳しく論じることはできないが、わが国にも、法益概念に「犯罪
による侵害の対象となりうる現実的・実体的基礎」を求める見解
（284）
や、さらに
これをすすめて、「現実的・事実的基礎を持つ社会的実体のうち、刑法上の
法益として適格たるためには、その侵害が社会的に有害であって、人間の生
活基盤を危殆化・破壊するものでなければならない」とする見解があり
（285）
、こ
れらにも通底する示唆を含んでいるように思われる
（286）
。
　第 2 款　「身体」法益の構造論からみた治療行為
　以上の議論を「身体」法益の構造論の見地からとらえなおすと、つぎのよ
うになる。すなわち、傷害罪の保護法益の中心には、第 2 の身体利益ではな
く、あくまでも第 1 の身体利益、つまり、客観的・医学的な意味において、
現実的・事実的基盤を有する「身体＝実体」利益がある、ということにな
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る
（287）
。そして、この第 1 の身体利益が侵害されるときにはじめて、これに対す
る法益主体の処分権ないし自己決定権が、「法益」に影響を与えるものとし
て機能することになる。つまり、本稿は、「『法益』概念を、事実的基礎をも
つ客体として、できるだけ明確かつ限定的に理解すべきである」という要請
に基づき、法益の処分にかかわる諸要素を「法益」自体のなかに含めること
なく、「法益」に影響を与えるものとしてとらえることとする
（288）
。「身体」法益
とその処分権、身体とそれに対する自己決定権を截然ときりはなすことはで
きないし
（289）
、さればとて、身体性から遊離した自己決定権の強調には問題があ
ると考えるからである
（290）（291）
。
　このような視点からすると、治療行為論の基本的視座としては、治療行為
を傷害罪の捕捉対象から外し、専断的治療行為について、強要罪のような自
由に対する罪や、　　わが国であれば立法論として　　専断的治療行為処罰
規定で捕捉すべきとする治療行為非傷害説（構成要件モデル）は、妥当でな
い。現実的・事実的基盤を有する「身体＝実体」利益を侵害・毀損している
以上、治療行為も、傷害罪の構成要件を充足するといわざるをえないだろ
う
（292）
。専断的治療行為の場合は、まず、「身体＝実体」利益の侵害があり、そ
れによって傷害罪の構成要件該当性が肯定された後に、違法阻却の可否が検
討されることになる。
結　語
　以上、治療行為論の基礎的考察として、ドイツ刑法の傷害罪の淵源から到
達点までを跡づけ、わが国の傷害罪で保護されるべき「身体」法益の内実と
構造について検討を加えてきた。本稿は、将来の治療行為論研究のために、
従来わが国に欠けていたドイツ傷害罪規定をめぐる議論の整理・検討を目指
したものであったが、それゆえに本稿で取りあげた議論には明らかな偏りが
あり、比較法研究としても歴史研究としても、不十分であるとのそしりは免
れないだろう。
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　それでもなお、本稿の考察が新たな議論を積み重ねることができたとすれ
ば、それは、「（実体的基礎を有する生活・生存の基盤としての）『身体』か
ら遊離したかたちで、患者の自己決定権を論じることはできない」という命
題を、ドイツ法の知見から裏打ちした点にある
（293）
。これは、患者の自己決定権
の問題性が、自由に対する罪でも専断的治療行為処罰罪でもなく、「身体」
傷害罪にこそ、その原点があることを意味する。
　しかし、犯罪論における患者の自己決定権の位置づけはもとより、それを
治療行為論に応用した際の具体的な帰結については、本稿で検討することが
できなかった。この点は今後の課題としたい。
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（144）たとえば、Johannes Nagler/ August Schaefer, in: LK-StGB, Bd. 2, 6. u. 7. 
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（145）LK10-Hirsch, a. a. O. (Anm. 27), § 223 Rn. 6. オルデンブルク上級地方裁判
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des Züchtigungsrechtes des Lehrers, DRZ 1948, S. 291 ff., 292; Eberhard 
Schmidt, Bemerkungen zur Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Frage 
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（146）Weber, a. a. O. (Anm. 20), § 6 Rn. 10 ff., 21 ff.
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級地方裁判所1966年 8 月30日判決（OLG Oldenburg NJW 1966, 2132〔2133〕）．
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1995, 2643〔2643〕）も参照。
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O. (Anm. 106), S. 231 f.; Wessels/ Hettinger, a. a. O. (Anm. 27), Rn. 256 参照。
（151）LK10-Hirsch, a. a. O. (Anm. 27), § 223 Rn. 7 参照。
（152）SK-Horn/ Wolters, a. a. O. (Anm. 27), § 223 Rn. 7, 8.
（153）デュッセルドルフ上級地方裁判所1991年 5 月29日決定 （OLG Düsseldolf NJW 
1991, 2918〔2919〕）参照。
（154）Welzel, a. a. O. (Anm. 25), S. 288; Hermann Blei, Strafrecht II. Besonderer 
Teil, 12. Aufl., München 1983, S. 47; LK11-Lilie, a. a. O. (Anm. 107), § 223 Rn. 
12; Gössel/ Dölling, a. a. O. (Anm. 25), § 12 Rn. 19; Haft, a. a. O. (Anm. 25), 
S. 145 f.; Krey, a. a. O. (Anm. 106), § 3 Rn. 194 f.; Küper, a. a. O. (Anm. 106), 
S. 168; Wessels/ Hettinger, a. a. O. (Anm. 27), Rn. 257; Fischer, a. a. O. (Anm. 
106), § 223 Rn. 8; Rengier, a. a. O. (Anm. 106), § 13 Rn. 11; Sch/Sch29-Eser/ 
Sternberg-Lieben, a. a. O. (Anm. 106), § 223 Rn. 5 等。ライヒ裁判所1889年 5 月
20日判決（RGSt 19, 226〔227〕）、ライヒ裁判所1929年12月 2 日判決（RGSt 64, 
113〔119〕）（本判決については、林（美）・前出注（27）224頁も参照）、ライヒ裁
判所1939年10月 5 日判決（RGSt 73, 316〔319〕）、連邦通常裁判所1960年 6 月21日
判決（BGH NJW 1960, 2253〔2253 f.〕）（本判決については、山中敬一「医療過誤
と客観的帰属　　医療水準論を中心に　　」関西大学法学論集62巻 2 号（2012）64
頁以下、97-98頁〔同・前出注（101）375頁以下所収、409頁〕も参照）、連邦通常
裁判所1971年12月21日判決（BGH MDR 1972, 386〔386〕）、連邦通常裁判所1981年
3 月 4 日判決（BGH NJW 1983, 462〔462〕）、連邦通常裁判所1985年11月27日判決
（BGH NStZ 1986, 266 〔267〕）、 連邦通常裁判所1988年11月 4 日判決 （BGHSt 36, 1 
〔 6 〕 ＝ BGHR StGB § 223 Abs. 1 Gesundheitsbeschädigung 1; Sexualverkehr 
1）、連邦通常裁判所1989年10月12日判決（BGHSt 36, 262〔265〕）、連邦通常裁判
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所1996年11月 5 日決定（BGH NStZ 1997, 123〔123 f.〕）、連邦通常裁判所1997年12
月 3 日判決（BGHSt 43, 346〔354 f.〕 ＝ BGHR StGB § 223 Abs. 1 Gesundheits-
beschädigung 3 ＝ BGH NJW 1998, 833〔835 f.〕）（本判決については、山中・前
出注（101）123頁も参照）等。ウェーバー（Weber, a. a. O. (Anm. 20), § 6 Rn. 
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4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
に罹患させ、またはその
4 4 4 4 4
健康を損
4 4 4 4
なわせ
4 4 4
た者は、その者の健康を侵害している」〔　　圏点は原文で太字のところ〕
とする。一方、ヒルシュ（LK10-Hirsch, a. a. O. (Anm. 27), § 223 Rn. 11）や、マ
ウラッハ＝シュレーダー＝マイヴァルト（Maurach/ Schroeder/ Maiwald, a. a. 
O. (Anm. 24), § 9 I Rn. 5）は、健康侵害の成立範囲を限定するために、客観的に
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（155）LK10-Hirsch, a. a. O. (Anm. 27), § 223 Rn. 12.
（156）連邦通常裁判所1981年 3 月 4 日判決（BGH NJW 1983, 462〔462〕）参照。
（157）連邦通常裁判所1988年11月 4 日判決（BGHSt 36, 1〔6 f.〕）、連邦通常裁判所
1989年10月12日判決（BGHSt 36, 262〔265〕）参照。
（158）連邦通常裁判所1997年12月 3 日判決（BGHSt 43, 346〔354 f.〕）参照。
（159）Horst Schröder, Eigenmächtige Heilbehandlung im geltenden Strafrecht 
und im StGB-Entwurf 1960, NJW 1961, S. 951 ff., 951 f. 参照。
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Hauptprobleme einer Reform der Delikte gegen die körperliche Unversehrtheit, 
ZStW 83 (1971), S. 139 ff., 142; LK10-Hirsch, a. a. O. (Anm. 27), § 223 Rn. 4; 
LK11-Lilie, a. a. O. (Anm. 107), § 223 Rn. 4; Sch/Sch29--Eser/ Sternberg-Lieben, 
a. a. O. (Anm. 106), § 223 Rn. 3, 5；武藤・前出注（ 8 ）246頁、佐藤・前出注
（97）325頁参照。
　　一方、ドイツ民法学説においては、民法823条 1 項の解釈をめぐって、これ
とパラレルの議論が展開されている。Karl Larenz/ Claus-Wilhelm Canaris, 
Lehrbuch des Schuldrechts, 2. Bd. Besonderer Teil, 2. Halbband, 13. Aufl., 
München 1994, S. 378〔本書の部分訳として、カール・ラーレンツ／クラウス・ヴ
ィルヘルム・カナーリス（ドイツ不法行為法研究会訳）「契約に基づかない損害賠
償責任 （ 6 ）」 比較法学41巻 3 号 （2008） 235頁以下、 236-237頁 〔谷本陽一訳〕〕 参照。
（161）Bockelmann, a. a. O. (Anm. 24), S. 53. 反対、Detlef Krauss, Zur strafrecht-
lichen Problematik der eigenmächtigen Heilbehandlung, in: Festschrift für Paul 
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Bockelmann, München 1979, S. 557 ff., 560.
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Rechtliche Grundlagen und rechtliche Grenzen der ärztlichen Aufklärungspflicht, 
NJW 1961, S. 945 ff., 946; ders., Der ärztliche Heileingriff in Beiträgen zur 
Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft im ersten Jahrhunderts 
ihres Bestehens, ZStW 93 (1981), S. 105 ff., 114）は、それが罪刑法定主義違反と
なる可能性を示唆する。処罰の必要性も含めて、詳細については、金澤文雄「医療
と刑法　　専断的治療行為をめぐって　　」中山研一ほか編『現代刑法講座　第 2
巻　違法と責任』（1979・成文堂）125頁以下、143頁以下、上田健二「診療行為の
意義」中山＝泉編・前出注（13）23頁以下、29頁以下、大谷・前出注（ 2 ）79頁以
下、天田・前出注（77）「展開（一）」 7 頁以下、同・前出注（ 4 ）「考察（一）」69
頁参照。
　　ただ、この議論については、なお検討の余地があるように思われる。他日を期し
たい。この点については、辰井聡子「『自由に対する罪』の保護法益　　人格に対
する罪としての再構成」町野朔先生古稀記念『刑事法・医事法の新たな展開　上
巻』（2014・信山社）411頁以下、413頁参照。
（163）甲斐克則「医療行為と『被害者』の承諾」現代刑事法 6 巻 3 号（2004）26頁以
下、28頁。
（164）Hartmann, a. a. O. (Anm. 99), S. 65. Ｔ・ハルトマンの議論については、小林
（公）・前出注（ 8 ）366頁以下、375頁参照。
（165）Eberhard Schmidt, Anmerkung zum Urteil des BGH v. 28. 11. 1957 – 4 StR 
525 / 57, JR 1958, S. 226 f., 227. さ ら に、 Henning Rosenau, Begrenzung der 
Strafbarkeit bei medizinischen Behandlungsfehlern?, in: Henning Rosenau/ 
Hakan Hakeri (Hrsg.), Der medizinische Bahandlungsfehler, Baden-Baden 2008, 
S. 215 ff., 219 f. も参照。なお、この論説に関連する講演原稿訳として、ヘニン
グ・ローゼナウ（山本紘之訳）「医療過誤における可罰性の限定？」比較法雑誌42
巻 3 号（2008）75頁以下、83頁がある。
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ヨアヒム・ヒルシュ（石原明訳）「同意と自己決定」神戸学院法学14巻 3 号（1983）
207頁 以 下、218頁 〕；ders., in: LK-StGB, 2. Bd., 10. Aufl., Berlin/ New York 
1985, vor § 32 Rn. 98; ders., a. a. O. (Anm. 97), S. 357 f. ヒルシュの議論について
は、佐藤・前出注（ 9 ）106頁も参照。
（168）Christian Katzenmeier, Ein Sonderstraftatbestand der eigenmächtigen 
Heilbehandlung, ZRP 1997, S. 156 ff., 158; LK11-Lilie, a. a. O. (Anm. 107), vor § 
223 Rn. 1; Theodor Lenckner, in: Schönke/ Schröder StGB, 27. Aufl., München 
2006, Vorbem. §§ 32 ff. Rn. 33 a.
（169）Hans-Heinrich Jescheck/ Thomas Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, 
Allgemeiner Teil, 5. Aufl., Berlin 1996, S. 375. 本書の邦訳として、イェシェック
＝ヴァイゲント（西原春夫監訳）『ドイツ刑法総論　第 5 版』（1999・成文堂）288
頁〔武藤眞朗訳〕がある。Hartmann, a. a. O. (Anm. 99), S. 67 f.（Ｔ・ハルトマ
ンの議論については、小林（公）・前出注（ 8 ）375頁参照）；Albin Eser, Medizin 
und Strafrecht – Eine Schutzgutorientierte Problemübersicht, ZStW 97 (1985), 
S. 1 ff., 18 も参照。後者の邦訳として、アルビン・エーザー（上田健二訳）「医学
と刑法　　保護利益に向けられた問題の概観　　」エーザー（上田＝浅田編訳）・
前出注（97） 1 頁以下、18-19頁がある。
（170）Paul Bockelmann, Operativer Eingriff und Einwilligung des Verletzten, 
JZ 1962, S. 525 ff., 527; ders., Strafrecht des Arztes, Stuttgart 1968, S. 71〔後
者の紹介として、金沢文雄「パウル・ボッケルマン著『医師の刑法』」判例タイム
ズ248号（1970）63頁 以 下 〕；Gerald Grünwald, Heilbehandlung und ärztliche 
Aufklärungspflicht, in: Hans Göpinger (Hrsg.), Arzt und Recht: Medizinisch-
juristische Grenzprobleme unserer Zeit, München 1966, S. 125 ff., 138; Walter 
Wilts, Die ärztliche Heilbehandlung in der Strafrechtsreform (I), MDR 1970, S. 
971 ff., 972; Gössel/ Dölling, a. a. O. (Anm. 25), § 12 Rn. 73 も参照。ドイツ民
法823条 1 項とパラレルな議論を展開するものとして、Adolf Laufs, Zur delikts-
rechtlichen Problematik ärztlicher Eigenmacht, NJW 1969, S. 529 ff., 532.
（171）Beling, a. a. O. (Anm. 19), S. 225.
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（172）Beling, a. a. O. (Anm. 19), S. 226.
（173）Beling, a. a. O. (Anm. 19), S. 222. ベーリングの議論については、天田・前出
注（ 4 ）「考察（一）」70頁以下参照。
（174）Karl Engisch, Ärztlicher Eingriff zu Heilzwecken und Einwilligung, ZStW 
58 (1939), S. 1 ff., 5.
（175）Engisch, a. a. O. (Anm. 174), S. 8.
（176）Engisch, a. a. O. (Anm. 174), S. 8, 14, 17 参照。
（177）Engisch, a. a. O. (Anm. 174), S. 5 f., 9, insb. 15, 29 参照。
（178）エンギッシュは、この議論の帰結として、「大家族のきちんとした扶養者が問
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る利益が、より大きなものとなる」（Engisch, a. a. O. (Anm. 174), S. 8）と述べて
いるが、エンギッシュのこの叙述が現代の法思想と調和しえないことはいうまでも
ない。ここからは、「生命」法益の相対化傾向がはっきりとみてとれる。エンギッ
シュの議論については、天田・前出注（ 4 ）「考察（一）」73頁以下参照。
（179）Eser, a. a. O. (Anm. 169), S. 5, 18（エーザー（上田訳）・前出注（169） 5 頁、
18頁）参照。ベーリングもこの認識を共有する。Beling, a. a. O. (Anm. 19), S. 222 
f. 参照。
（180）宮本英脩「法益論」京都法學會雑誌12巻 3 號（1917）32頁以下、36頁以下〔同
（鈴木茂嗣編）『宮本英脩著作集　第六巻　刑事法論文集（一）』（1990・成文堂）
235頁以下所収〕、木村龜二「刑法における法益の概念」宮本英脩博士還暦祝賀『現
代刑事法學の諸問題』（1943・弘文堂書房） 1 頁以下、 5 頁以下〔同『刑法の基本
概念』（1948・有斐閣）85頁以下所収、88頁以下〕、日沖憲郎「法益論」日本刑法學
會編・前出注（ 9 ）125頁以下、126頁等。
（181）Tag, a. a. O. (Anm. 127), S. 65.
（182）Thomas Hillenkamp, Zur Strafbarkeit des Arztes bei verweigerter 
Bluttransfusion, in: Festschrift für Wilfried Küper, Heidelberg 2007, S. 123 ff., 
147 参照。
（183）辰井・前出注（11）「治療行為の正当化」359頁は、「身体の価値は、本人の意
思とは無関係の客観的な価値であり、したがって、その処分権は、消極的に……承
認されこそすれ、積極的に……保護されるべきものではない」とする。その結果、
傷害罪において、法益を自由に処分する権利は、法益に内在する権利ではないとい
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有斐閣） 1 頁以下、10頁以下、20頁以下〔同・前出書139頁以下所収、148頁以下、
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る。詳細については、甲斐克則「法益論の一側面　　人工心肺器遮断の許容性をめ
ぐって　　」九大法学45号（1982）63頁以下、85頁以下参照。関連文献について
は、天田・前出注（77）「展開（一）」39-40頁注（143）も参照。
（186）法益概念の希薄化にとどまらず、その存立自体が議論の俎上に上がる時代であ
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概念の機能」法律時報75巻 2 号（2003） 7 頁以下、松宮孝明「法益論の意義と限界
を論ずる意味　　問題提起に代えて　　」刑法雑誌47巻 1 号（2007） 1 頁以下、嘉
門優「法益論の現代的意義」刑法雑誌50巻 2 号（2011） 1 頁以下、13頁以下、松原
芳博「立法化の時代における刑法学」井田良＝松原芳博編『立法学のフロンティア　
3 　立法実践の変革』（2014・ナカニシヤ出版）123頁以下、138頁以下等参照。
（187）たとえば、Weber, a. a. O. (Anm. 20), § 6 Rn. 28, 99.
（188）Jürgen Baumann, Körperverletzung oder Freiheitsdelikt? – Zum Urteil des 
BGH v. 28. 11. 1957, NJW 1958, S. 2092 ff., 2093. バウマンの議論については、佐
久間基「専断的治療行為と傷害罪（二）」法學（東北大学）55巻 4 号（1991）88頁
以下、99頁以下、小林（公）・前出注（ 8 ）46-47頁も参照。
（189）Claus Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, 4. Aufl., München 2006, 
§ 13 Rn. 14 参照。第 3 版の邦訳として、ロクシン（平野監修・町野＝吉田監訳）・
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空機騒音決定」（BVerfGE 56, 54〔74 f.〕）。ロクシンの議論については、天田・前
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出注（ 4 ）「考察（二・完）」11-12頁参照。
（190）Tag, a. a. O. (Anm. 127), S. 66.
（191）Hans Welzel, Studien zum System des Strafrechts, ZStW 58 (1939), S. 491 
ff. ヴェルツェルの議論については、日沖・前出注（180）133頁以下、奈良俊夫「目
的的行為論と法益概念」刑法雑誌21巻 3 号（1976）17頁以下、31頁以下、伊東・前
出注（184）251頁以下、内藤・前出注（184）159頁以下等参照。
（192）Tag, a. a. O. (Anm. 127), S. 67. なお、「In-Funktion-Sein」の訳語について
は、これを、「機能のうちにある存在」（日沖・前出注（180）133頁）、「機能内存
在」（伊東・前出注（184）258頁、266頁等）、「機能している」（ハロー・オットー
（鈴木彰雄ほか訳）「解釈原理としての社会的相当性」比較法雑誌46巻 1 号（2012）
91頁 以 下、93-94頁〔Harro Otto, Soziale Adäquanz als Auslegungsprinzip, in: 
Festschrift für Knut Amelung, Berlin 2009, S. 225 ff., 226 の邦訳である。〕）と訳
出するものがあるが、本稿は、「生命、健康、自由、財産等は、単に『そこにある
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つまり「機能している」点にある、というヴェルツェルのことばに照らして、こ
れに、「機能している（もの）」という訳語を与えている。Welzel, a. a. O. (Anm. 
191), S. 515 参照。
（193）Tag, a. a. O. (Anm. 127), S. 68. 原文では、「(…) individualitäts- und perso-
nalitäts-unabhängige Funktionseinheit（個人および人格に依存しない機能的
統一体……）」〔　　下線筆者〕となっているが、前後の記述から推察するに、
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たい。なお、タークは、ヘーゲル（G・W・F・ヘーゲル（長谷川宏訳）『法哲
学講義』（2000・作品社）102頁以下（§§ 41-43）、113-114頁（§47）、114頁以下
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版）』（1999・青土社）57頁以下、とくに64-65頁、加藤秀一「身体を所有しない奴
隷　　身体への自己決定権の擁護　　」思想922号（2001）108頁以下、115頁以下
等参照。
（194）Welzel, a. a. O. (Anm. 191), S. 515 からの引用である。
（195）Tag, a. a. O. (Anm. 127), S. 70.
（196）Tag, a. a. O. (Anm. 127), S. 94. この議論の治療行為論への応用については、
天田・前出注（ 4 ）「考察（二・完）」13頁以下参照。
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105), Ziff. 207; Thomas Weigend, Über die Begründung der Straflosigkeit bei 
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f.（シュテルンベルク―リーベンの議論については、甲斐克則「遺伝情報の保護と
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一先生古稀祝賀論文集［上巻］』（2014・成文堂）281頁以下、290頁。
（203）Tag, a. a. O. (Anm. 127), S. 67.
（204）Hirsch, a. a. O. (Anm. 167), in: FS-Welzel, S. 785（ヒルシュ（石原訳）・前出
注（167）218頁）；Bockelmann, a. a. O. (Anm. 170), Strafrecht des Arztes, S. 71. 
詐欺罪に関する文脈ではあるが、佐伯（仁）・前出注（10）59頁も参照。
（205）詳細については、本稿第 1 章第 2 節第 4 款、第 6 款参照。
（206）Hans-Ludwig Schreiber, Buchbesprechungen von Brigitte Tag, Der
　Körperverletzungstatbestand im Spannungsfeld zwischen Patientenautonomie 
und Lex artis, MedR 2003, S. 189.
（207）したがって、患者の有効な承諾があれば、それだけで虐待の客観的構成要件が
欠落することになる。SK-Horn/ Wolters, a. a. O. (Anm. 27), § 223 Rn. 36 参照。
ホルンの議論については、天田・前出注（ 4 ）「考察（二・完）」12-13頁参照。
（208）Tag, a. a. O. (Anm. 127), S. 196 参照。
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Aufl., München 2011, § 9 Rn. 5. シュミットホイザーの議論に対して、法益概念
の精神化を指摘するものとして、Albin Eser, Rechtsgut und Opfer: Zur Überhöhung 
des einen auf Kosten des anderen, in: Festschrift für Ernst-Joachim 
Mestmäcker, Baden-Baden 1996, S. 1005 ff., 1017 f.〔邦訳として、アルビン・エ
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前出注（34）137頁以下、238頁以下、川原・前出注（197）「（一）」234頁以下、
「（二・完）」370頁以下、伊東・前出注（184）294頁以下、須之内・前出注（197）
64頁以下参照。
（212）Albin Eser, Heileingriff – ärztliche Aufklärungspflicht – Sterilisation 
und Kastration – Transplantation, in: Albin Eser, Juristischer Studienkurs, 
Strafrecht III, 2. Aufl., München 1981, 7 A 10 ff. (S. 87 ff., 90 ff.); ders., a. a. O. 
(Anm. 169), S. 7（エーザー（上田訳）・前出注（169） 7 頁）；Sch/Sch29-Eser/ 
Sternberg-Lieben, a. a. O. (Anm. 106), § 223 Rn. 27 ff., 32 ff. 参照。
（213）この点については、天田・前出注（ 4 ）「考察（二・完）」23-24頁も参照。
（214）ドイツ民法823条の訳出にあたり、神戸大學外國法研究會編（柚木馨著＝上村
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（215）Gottfried Schiemann, in: Erman Bürgerliches Gesetzbuch, Band II, 14. 
Aufl., Köln 2014, § 823 Rn. 17 ff.; Arndt Teichmann, in: Rolf Stürner u.a. 
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（217）Jochen Taupitz, Der deliktsrechtliche Schutz des menschlichen Körper und 
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民商法雑誌136巻 4 ・ 5 号（2007）65頁以下、同「子の権利の確保のための諸力の
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ヴァープ（鈴木禄弥訳）『ドイツ家族法』（1986・創文社）239-240頁〕参照。
（228）BT-Drs. 12/6343, 15.
（229）基本法の訳出にあたって、宮沢俊義編『世界憲法集　第四版』（1983・岩波書
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店）153頁以下〔山田晟訳〕、高橋和之編『新版　世界憲法集　第二版』（2012・岩
波書店）161頁以下〔石川健治訳〕等を参照した。
（230）詳細については、田口精一「ボン基本法における人間の尊厳について」法學研
究33巻12号（1960）167頁以下〔田口精一『基本権の理論』（1996・信山社） 1 頁以
下所収（以下、引用は後者による。）〕、玉蟲由樹「人間の尊厳の客観法的保護」福
岡大学法学論叢56巻 2 ・ 3 号（2011）155頁以下〔同『人間の尊厳保障の法理　　
人間の尊厳条項の規範的意義と動態』（2013・尚学社）96頁以下所収（以下、引用
は後者による。）〕参照。
（231）基本法 2 条 1 項は、「各人は、他の者の権利を侵害せず、かつ、憲法的秩序又
は道徳律に反しないかぎり、その人格の自由な発展を目的とする権利を有する。」
と規定する。
（232）Eduard Kern, Schutz des Lebens, der Freiheit und des Heims, in: Franz L. 
Neumann/ Hans Carl Nipperdey/ Ulrich Scheuner (Hrsg.), Die Grundrechte: 
Handbuch der Theorie und Praxis der Grundrechte, Bd. II, Berlin 1954, S. 51 
ff., 60 f.; Eberhard Schmidt-Assmann, Anwendungsprobleme des Art. 2 Abs. 2 
GG im Immissionsschutzrecht, AöR 106 (1981), S. 205 ff., 209; Otfried Seewald, 
Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit, Köln 1981, S. 47 参照。
（233）Kern, a. a. O. (Anm. 232), S. 66 f.; Andreas Hamann/ Helmut Lenz, Das 
Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949, 3. Aufl., 
Neuwied/ Berlin 1970, Art. 2 B 10; Philip Kunig, in: Ingo von Münch/ Philip 
Kunig (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Band 1, 6. Aufl., München 2012, Art 
2 Rn. 73; Bodo Pieroth/ Bernhard Schlink/ Thorsten Kingreen/ Ralf Poscher, 
Grundrechte. Staatsrecht II, 30. Aufl., Heidelberg 2014, Rn. 442〔第15版の邦訳
として、ボード・ピエロート＝ベルンハルト・シュリンク（永田秀樹＝松本和彦＝
倉田原志訳）『現代ドイツ基本権』（2001・法律文化社）142頁〕参照。
（234）Hans-Ullrich Gallwas, Zur Legitimation ärztlichen Handelns, NJW 1976, S. 
1134 f., 1135; Dieter Lorenz, Recht auf Leben und körperliche Unversehrtheit, 
in: Josef Isensee/ Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der 
Bundesrepublik Deutschland, Band VI, Heidelberg 1989, § 128 Rn. 16.
（235）Hamann/ Lenz, a. a. O. (Anm. 233), Art. 2 B 9; Georg Hermes, Das 
Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, Heidelberg 1987, S. 223; 
Robert Francke, Ärztliche Berufsfreiheit und Patientenrechte, Stuttgart 1994, 
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S. 75, 77; Pieroth/ Schlink/ Kingreen/ Poscher, a. a. O. (Anm. 233), Rn. 420（ピ
エロート＝シュリンク（永田＝松本＝倉田訳）・前出注（233）134頁参照）．
（236）Hamann/ Lentz, a. a. O. (Anm. 233), Art. 2 B 9; Hermes, a. a. O. (Anm. 
235), S. 223 f.; Lorenz, a. a. O. (Anm. 234), § 128 Rn. 64; Francke, a. a. O. 
(Anm. 235), S. 104; Martin Koppernock, Das Grundrecht auf bioethische 
Selbstbestimmung, Baden-Baden 1997, S. 52, 57 f.
（237）否定説は、個人の身体に対する侵襲からの保護よりも、その侵襲の前提をなす
自由裁量権を重視する。Rüdiger Zuck, Der Standort der besonderen Therapie-
richtungen im deutschen Gesundheitswesen, NJW 1991, S. 2933 ff., 2933 参照。
（238）BVerfGE 56, 54〔74 f.〕．本決定の紹介として、松本和彦「身体の不可侵の権
利と立法者の改善義務　　航空機騒音決定　　」栗城壽夫＝戸波江二＝根森健編集
代表『ドイツの憲法判例（第 2 版）』（2003・信山社）78頁以下がある。小山剛「西
ドイツにおける国の基本権保護義務」法學研究63巻 7 号（1990）54頁以下、60頁以
下〔同『基本権保護の法理』（1998・成文堂）15頁以下所収（以下、引用は後者に
よる。）〕も参照。
（239）BVerfGE 52, 131〔170 ff., 171, 175〕．本決定については、金澤文雄「患者の
自己決定権と医師の説明義務　　西ドイツの連邦憲法裁判所判決とシュライバーの
判例批判をめぐって」廣島法学 4 巻 2 号（1980）57頁以下、町野・前出注（ 1 ）68
頁以下、山中・前出注（101）121頁注（47）、300-301頁参照。
（240）詳細については、田口精一「ボン基本法における人格の自由な発展の権利につ
いて」法學研究36巻11号（1963） 1 頁以下〔同・前出注（230）77頁以下所収〕、妹
尾雅夫「ドイツ連邦共和国憲法二条一項に於ける『人格の自由な発展を目的とする
権利』について」早稲田政治公法研究11号（1982）175頁以下、赤坂正浩「人格の
自由な発展の権利」法學（東北大学）50巻 7 号（1987）33頁以下、戸波江二「自己
決定権の意義と射程」芦部信喜先生古稀祝賀『現代立憲主義の展開　上』（1993・
有斐閣）325頁以下、329頁以下等参照。
（241）連邦憲法裁判所1993年 9 月22日決定（BVerfGE 89, 120〔130〕）参照。連邦通
常裁判所1957年11月28日「第 1 筋腫判決」（BGHSt 11, 111〔113 f.〕）（本判決につ
いては、神山敏雄「西ドイツの医療過誤に関する刑事判例」中山研一＝泉正夫編
『医療事故の刑事判例』（1983・成文堂）311頁以下、330頁以下、町野朔「治療行為
と患者の同意」堀内捷三＝町野朔＝西田典之編『判例によるドイツ刑法（総論）』
（1987・良書普及会）43頁以下等参照）、連邦通常裁判所1958年12月 9 日「第 2 電気
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ショック判決」（BGHZ 29, 46〔49〕）（本判決については、唄孝一「治療行為にお
ける患者の承諾と医師の説明義務の範囲　　第二電気ショック事件　　」我妻栄編
集代表『ドイツ判例百選』（1969・有斐閣）96-97頁、山下登「医師の説明義務をめ
ぐる最近の論議の展開（ 3 ）　　ドイツの判例・学説を中心として　　」六甲台論
集31巻 3 号（1984）68頁以下、72頁等参照）、連邦通常裁判所1959年 1 月16日「放
射線判決」（BGHZ 29, 176〔179 f.〕）（本判決については、唄孝一『医事法学への
歩み』（1970・岩波書店）55-56頁、山下・前出72-73頁等参照）もみよ。
（242）Koppernock, a. a. O. (Anm. 236), S. 52 f. 参照。
（243）連邦憲法裁判所1979年 7 月25日決定（BVerfGE 52, 131〔171, 173 f.〕）。圏点
は原文でイタリック体である。
（244）Koppernock, a. a. O. (Anm. 236), S. 49. これは、判例が治療行為傷害説（正当
化モデル）をとることの帰結であるが、患者の自己決定権がその身体・生命に関す
る処分権以外の何物でもないことの証左でもある。町野・前出注（ 1 ）63頁以下、
とくに82頁以下参照。
（245）Amelung, a. a. O. (Anm. 198), S. 30（山名＝川口・前出注（198）「（二）」48- 
49頁参照）；Herbert Tröndle, Selbstbestimmungsrecht des Patienten – Wohltat 
und Plage?, MDR 1983, S. 881 ff., 882; Krey, a. a. O. (Anm. 106), §3 Rn. 223 参
照。
（246）Amelung, a. a. O. (Anm. 198), S. 28（山名＝川口・前出注（198）「（二）」
47-48頁参照）；Joachim Vogel, Strafrechtsgüter und Rechtsgüterschutz durch 
Strafrecht im Spiegel der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, StV 
1996, S. 110 ff., 111. さらに、連邦憲法裁判所1958年 1 月15日「リュート判決」
（BVerfGE 7, 198〔205〕）（本判決については、川北洋太郎「基本的人権の第三者
効力および言論の自由」我妻編集代表・前出注（241）50-51頁、木村俊夫「言論の
自由と基本権の第三者効力　　リュート判決　　」栗城＝戸波＝根森編集代表・前
出注（238）157頁以下等参照）、連邦憲法裁判所1969年 7 月16日「マイクロセンサ
ス決定」（BVerfGE 27, 1〔6 f.〕）（本決定については、木村弘之亮「行政手続及び
行政訴訟法における手続基本権の保障　　聴聞請求権、情報自己決定権、公正手続
請求権を中心に　　」法學研究62巻12号（1989）81頁以下、111-112頁、戸波・前
出注（240）337頁、松本和彦『基本権保障の憲法理論』（2001・大阪大学出版会）
126頁以下等参照）、連邦憲法裁判所1971年 2 月24日「メフィスト決定」（BVerfGE 
30, 173〔193〕）（本決定については、保木本一郎「芸術の自由の憲法的統制　　メ
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フィスト決定　　」栗城＝戸波＝根森編集代表・前出注（238）190頁以下、玉蟲・
前出注（230）102頁以下等参照）。
（247）この点は、法益論全般に及ぶ喫緊の課題でもあるが、詳細な検討は他日を期し
たい。内藤謙「保護法益、性質・分類・順序」平場安治＝平野龍一編『刑法改正の
研究 2 　各則』（1973・東京大学出版会）38頁以下、39頁以下〔同・前出注（184）
120頁以下所収、122頁以下（以下、引用は後者による。）〕、同・前出注（184）167-
168頁、嘉門優「刑事立法論の前提的考察　　ドイツ刑法の近親相姦処罰規定を
題材として　　」斉藤豊治先生古稀祝賀『刑事法理論の探求と発見』（2012・成
文堂） 1 頁以下、 3 頁等参照。憲法の価値体系との調和を要求するものとして、
Albin Eser, The Principle of “Harm” in the Concept of Crime: A Comparative 
Analysis of the Criminally Protected Legal Interests, 4 Duq. L. Rev. 345, 399-
400, 410 (1966) があり、この論文の邦訳として、アルビン・エーザー（甲斐克則
訳）「犯罪概念における『侵害原理』　　刑法上の保護法益の比較分析　　」エー
ザー（甲斐編訳）・前出注（210） 3 頁以下、92頁以下、110頁がある。
（248）（傷害）構成要件の類型性の担保という観点からみても、この帰結には問題が
ある。浅田和茂「被害者の同意の体系的地位について」産大法学34巻 3 号（2000）
1 頁以下、 9 頁参照。
（249）甲斐・前出注（185）101頁。同「安楽死問題における病者の意思　　嘱託・同
意殺の可罰根拠に関連して　　」九大法学41号（1981）69頁以下、74頁注（ 8 ）
〔改題のうえ、同『安楽死と刑法』（2003・成文堂）19頁以下所収、48-49頁注
（ 8 ）〕も参照。
（250）町野朔「患者の自己決定権と刑法」刑法雑誌22巻 3 ・ 4 号（1979）34頁以下、
40-41頁〔同『生と死、そして法律学』（2014・信山社）167頁以下所収、172-173
頁（以下、引用は後者による。）〕は、患者の意思決定の自由を患者の生命・健康と
いう法益からきりはなして考えると、承諾が医的侵襲による患者の身体利益侵害と
無関係なものとされる結果、医師の説明義務の範囲、処罰されるべき専断的治療行
為の範囲が無限に広がる可能性が出てくると指摘する（さらに、同・前出注（ 1 ）
71頁以下、83頁、131頁以下参照）。平野龍一『刑法　総論Ⅱ』（1975・有斐閣）255
頁、佐伯仁志『刑法総論の考え方・楽しみ方』（2013・有斐閣）205頁も参照。
　　一方、佐久間（修）・前出注（11）82頁以下、84頁〔初出は、同「医療事故に対
する刑事責任」大野真義編『現代医療と医事法制』（1995・世界思想社）88頁以
下、90頁〕は、「自己決定権という意思決定の自由を、傷害罪という身体の安全を
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保護法益とする構成要件によって確保しようとする点で」、「理論的には疑問が残
る」とする。この立場は、自己決定に対する利益と、傷害罪が保護する身体の不可
侵に対する利益との違質性を強調し（上田・前出注（162）28頁）、専断的治療行為
の本質が患者の意思自由の侵害であり、傷害罪で保護されるべき身体利益としての
法益とは異なると解する（岡上雅美「治療行為と患者の承諾について、再論　　救
急治療を題材にした一試論　　」前出注（202）『曽根・田口古稀［上巻］』309頁以
下、321頁）ものであろうが、このような理解に疑問があることはすでに述べたと
おりである。
（251）武藤・前出注（ 8 ）260頁。井田良「傷害の概念をめぐって」刑事法ジャーナ
ル 6 号（2007）110頁以下、112頁注（15）も参照。
（252）佐伯仁志「違法論における自律と自己決定」刑法雑誌41巻 2 号（2002）74頁以
下、76頁、甲斐・前出注（163）28頁。さらに、佐藤・前出注（97）343頁、田坂・
前出注（101）381-382頁、島田・前出注（101）331-332頁、岡上・前出注（250）
322頁注（43）も参照。
（253）詳細については、本稿第 1 章第 3 節第 1 款 2 ．参照。
（254）v. Liszt, a. a. O. (Anm. 138), S. 298; LK10-Hirsch, a. a. O. (Anm. 27), § 223 
Rn. 6; Sch/Sch29-Eser/ Sternberg-Lieben, a. a. O. (Anm. 106), § 223 Rn. 4 f. 前
出・〔判例 3〕、オルデンブルク上級地方裁判所1966年 8 月30日判決（OLG Olden-
burg NJW 1966, 2132〔2133〕）、デュッセルドルフ上級地方裁判所1991年 5 月29日
決定（OLG Düsseldorf NJW 1991, 2918〔2919〕）も参照。
（255）詳細については、朝倉・前出注（33） 4 頁以下、齋野・前出注（101）439頁以
下、薮中悠「刑法二〇四条の成立過程にみる傷害概念　　精神的障害に関する議論
を中心に　　」法學政治學論究98号（2013）37頁以下、40頁以下参照。
（256）同旨、大判明治42年12月 7 日刑録15輯1749頁、大判明治44年 3 月13日刑録17輯
341頁、大判明治44年 4 月28日刑録17輯712頁等。
（257）「傷害」の意義については、「生活機能」の毀損・障害と解する立場（前出・大
判明治45年 6 月20日、大判大正11年12月16日刑集 1 巻799頁、最判昭和26年 9 月25
日裁判集刑53号313頁、前出・最決昭和32年 4 月23日等）、「生理（的）機能」の毀
損・不良変更と解する立場（前出・大判明治43年 4 月 4 日、最判昭和27年 6 月 6 日
刑集 6 巻 6 号795頁等）が混在しているが、わが国の判例は（そしておそらく通説
も）、生活機能と生理（的）機能を、ほとんど互換的な概念として用いているとみ
られる。井田・前出注（251）110頁、林（幹）・前出注（27）250頁、松原芳博「身
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体に対する罪・その 1 」法学セミナー 685号（2012）104頁以下、106頁、西貝吉
晃「判批」論究ジュリスト10号（2014）194頁以下、196頁等参照。一方、河上和雄
「傷害概念の再検討」『内田文昭先生古稀祝賀論文集』（2002・青林書院）303頁以
下、305頁は、生活機能を、生理（的）機能よりもひろく、人の外観（身体の完全
性）をも含むものと解する。
（258）大谷實「暴行と傷害」西原春夫ほか編『判例刑法研究　第 5 巻』（1980・有斐
閣）29頁以下、34頁以下、松本時夫「傷害の意義」石川弘＝松本時夫編『刑事裁判
実務体系　第 9 巻　身体的刑法犯』（1992・青林書院）278頁以下、281頁以下、山
口厚『新判例から見た刑法〔第3版〕』（2015・有斐閣）147頁以下、151頁等参照。
（259）平野・前出注（ 5 ）167頁、山口・前出注（ 5 ）45頁、西田・前出注（ 5 ）41
頁、高橋・前出注（ 5 ）46頁等。
（260）連邦憲法裁判所1981年 1 月14日 「航空機騒音決定」 （BVerfGE 56, 54〔74 f.〕）。
Roxin, a. a. O. (Anm. 189), § 13 Rn. 14（ロクシン（平野監修・町野＝吉田監
訳）・前出注（34）591頁）も参照。
（261）詳細については、本稿第 1 章第 3 節第 1 款 2 ．（ 1 ）②参照。
（262）辰井・前出注（11）「治療行為の正当化」365-366頁は、身体利益には、「生存
の基礎としての健康状態に関わる利益」と、主観的利益である「外観・生活機能に
よってもたらされる、人格にあずかる利益」の 2 種類が含まれるとする。同・前出
注（11）「治療不開始／中止行為の刑法的評価」62頁以下も参照。
（263）この点については、唄孝一「インフォームド・コンセントと医事法学」第 1 回
日本医学会特別シンポジウム記録集（1994）18頁以下、22頁〔同『志したこと、求
めたもの』（2013・日本評論社）47頁以下所収（以下、引用は後者による。）〕、甲
斐・前出注（18）唄賀寿487-488頁等がすでに指摘していた。同「判批」山口厚＝
佐伯仁志編『刑法判例百選Ⅱ各論［第7版］』（2014・有斐閣）12頁も参照。
（264）青木人志「明治期法学協会にみるドイツ刑法学の受容」福田平・大塚仁博士古
稀祝賀『刑事法学の総合的検討（上）』（1993・有斐閣）321頁以下。西原春夫「刑
法制定史にあらわれた明治維新の性格　　日本の近代化におよぼした外国法の影
響・裏面からの考察　　」比較法学 3 巻 1 号（1967）51頁以下、78頁以下、福田平
「わが刑法学とドイツ刑法学との関係」一橋論叢97巻 6 号（1987） 1 頁以下、3頁以
下も参照。
（265）江木衷『現行刑法各論　全』（1888・博聞社）は、「身体ニ對スル罪ハ總テ權
利ナクシテ身體ノ健全ヲ傷害スルノ所為ヲ包含ス」（279頁）、「創傷トハ
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身体ノ
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」〔　　下線筆者〕（280頁）として、Hugo Meyer, Lehrbuch des Deutschen 
Strafrechts, 3. Aufl., Erlangen 1882, S. 434 の参照を指示している（それによれ
ば、下線部の原語は、「körperliche (…) Unversehrtheit」であると思われる）。
江木衷『改正増補　現行刑法各論　全（第二版）』（1889・博聞社）〔復刻版とし
て、同『改正増補現行刑法〔明治13年〕各論　全　日本立法資料全集　別巻477』
（2007・信山社）〕289頁以下、同『現行刑法原論（再版）』（1894・有斐閣書房）
〔復刻版として、同『現行刑法〔明治13年〕原論　日本立法資料全集　別巻475』
（2007・信山社）〕211頁以下も参照。
（266）磯部四郎『改正增補　刑法講義　下巻』（1893・八尾書店）〔復刻版として、
同『改正増補　刑法〔明治13年〕講義　下巻第二分冊　日本立法資料全集　別巻
141』（1999・信山社）〕は、「創傷ハ身躰ノ完全ヲ侵害スル有形上ノ痕跡ヲ留メタル
所為ヲ云フ」（854頁）、「毆打創傷ハ身躰ノ完全ヲ侵害スルノ謂ヒナリ」〔　　下線
筆者〕（855頁）とする。
（267）旧刑法の「殴打創傷ノ罪」と現行刑法の傷害罪との連続性については、薮中・
前出注（255）54頁以下参照。新井勉「旧刑法の編纂（一）」法學論叢98巻 1 号
（1975）54頁以下、68頁以下も参照。
（268）大塲茂馬『刑法各論　上巻』（1909・日本大學）〔復刻版として、大場茂馬『刑
法各論　上巻　復刻叢書法律学篇42』（1994・信山社）〕139頁。この記述は、同
『刑法各論　上巻（第三版）』（1910・日本大學）139頁までは変わっていない。
（269）大塲・前出注（268）『刑法各論　上巻』143頁。さらに、同書145頁は、「余ハ
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」とする。
（270）大塲茂馬『刑法各論　上巻第一册』（1911（ 9 月）・厳松堂）185頁。この叙述
は、同『刑法各論上巻（增訂四版）』（1911（12月）・中央大學）185頁から、同『刑
法各論上巻（七版）』（1915・中央大學）185頁までみられる。
（271）大塲・前出注（270）『刑法各論　上巻第一册』186頁。
（272）大塲茂馬『刑法各論　上巻（八版）』（1917（ 9 月）・中央大學）177頁。同旨、
同『刑法要綱』（1917（11月）・中央大學）432頁、同『刑法各論　完』（出版年不明
（大正8年度）・中央大學）14頁。
（273）大塲・前出注（268）『刑法各論　上巻』143-144頁註（二）。傷害罪の保護法益
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が「身體ノ完全」であると明言した、同・前出注（272）『刑法各論　上巻（八版）』
189頁註（三）も同旨を述べている。
（274）Binding, a. a. O. (Anm. 107), S. 42.
（275）小暮得雄ほか編『刑法講義各論　　現代型犯罪の体系的位置づけ』（1988・有
斐閣）34頁〔町野朔〕は、「身体の完全性（侵害説）」ということばに「誤解を招く
うらみ」があると指摘する。なお、ルネ・デュボス（田多井吉之介訳）『健康とい
う幻想〈新装版〉』（1977・紀伊國屋書店） 1 - 2 頁、19頁以下は、「完全な
4 4 4
身体・健
康と幸福こそ人類の生得の権利だとの確信」〔　　圏点筆者〕それ自体が、まさに
「妄想」にすぎないとする。
（276）小野・前出注（ 6 ）169頁。
（277）甲斐・前出注（163）27頁、29頁、同・前出注（263）13頁参照。中山・前出注
（5）44頁注（ 1 ）、辰井・前出注（11）「治療行為の正当化」365頁も参照。
（278）Tag, a. a. O. (Anm. 127), S. 63 f.
（279）Tag, a. a. O. (Anm. 127), S. 63, 65 参照。すでに1936年刑法草案理由書が、身
体傷害概念の外延を規定するために「身体関連性」というメルクマールを用いてい
たことが想起される。本稿第 1 章第 2 節第 5 款 1 ．（ 2 ）参照。
（280）Tag, a. a. O. (Anm. 127), S. 68 参照。本稿第 2 章第 3 節第 2 款も参照。
（281）Tag, a. a. O. (Anm. 127), S. 70, 94 参照。ドイツ民法の議論（本稿第 2 章第 4
節第 1 款 1 ．）や、WHO の「健康」の定義をめぐる議論（本稿第 1 章第 1 節第 3
款）をも想起されたい。「動的な」法益観とそれに基づく帰結については、森永真
綱「欺罔により得られた法益主体の同意」川端博ほか編『理論刑法学の探究❹』
（2011・成文堂）135頁以下、139頁以下参照。
（282）クラウスも、「個人の『利益』は、保護法益が有する客観的要素とともに
4 4 4 4
」
〔　　圏点筆者〕発現し、もってその保護領域を具体化するものである、とする。
Krauss, a. a. O. (Anm. 161), S. 567 参照。
（283）本稿第 2 章第 3 節第 2 款、第 2 章第 5 節参照。
（284）内藤・前出注（184）163頁、247頁。井田良「量刑事情の範囲とその帰責原理
に関する基礎的考察（五・完）　　西ドイツにおける諸学説の批判的検討を中心と
して　　」法學研究56巻2号（1983）60頁以下、62頁も参照。
（285）甲斐克則「法益論の基本的視座」『海事法の諸問題　　伊藤寧先生退職記念論
集　　』（1985・中央法規出版）39頁以下、87頁。
（286）吉田克己「身体の法的地位（一）（二・完）」民商法雑誌149巻 1 号（2013） 1
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頁以下、149巻 2 号（2013）115頁以下、とくに120頁以下は、身体を人格そのもの
ととらえる立場に対して、事実の世界における有体的・物理的存在との乖離が大き
くなることに危惧感を示し、「人格の媒体としての身体」論（同・前出「（二・完）」
119頁以下）を呈示する。この理論は、刑法学にとっても、身体法益の本質を考え
るうえで示唆に富むもののように思われる。さらに、同「法は身体をどのように捉
えるべきか」法社会学80号（2014）129頁以下、141頁以下も参照。
（287）山口厚『問題探究　刑法各論』（1999・有斐閣）40頁は、人の身体について生
理機能（人が生体として機能し、活動することにかかわる機能）にかかわるものと
そうでないものを区別し、前者をより重要なものとして評価することが可能であ
るとする。また、伊東研祐『現代社会と刑法各論　第 2 版』（2002・成文堂）74頁
は、結論的には折衷説を支持するが、基本的視座としては生理的機能障害説から
アプローチする方向で考えるべきであるとする。法益概念の事実的側面を指摘す
るものとして、Eser, supra note 247, at 381-382（エーザー（甲斐編訳）・前出注
（247）64-65頁）。第 2 の身体利益にも一面の真理が含まれていることは確かである
が、刑法における傷害罪の保護法益として
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
これを前面に押し出すことはできない
というべきであろう。佐伯（仁）・前出注（252）77頁、82頁注（ 8 ）、同・前出注
（ 3 ）125-126頁参照。さらに、「生理的なもの」としての「身体」の実存的価値を
再評価し、「心的なもの」との再統合を試みるのは、M. メルロ＝ポンティ（中島
盛夫訳）『知覚の現象学』（1982・法政大学出版局）159頁以下、236-237頁、205頁
以下、320頁以下。
（288）内藤謙『刑法講義 総論（中）』（1986・有斐閣）315頁参照。
（289）平野・前出注（250）255頁、町野朔「被害者の承諾」西原春夫ほか編『判例
刑法研究　第 2 巻』（1981・有斐閣）165頁以下、168-169頁、甲斐・前出注（18）
唄賀寿488頁参照。その意味で、デカルトのような心身二元論ないし実体二元論と
は距離を置くことになる。Ｓ．プリースト（河野哲也ほか訳）『心と身体の哲学』
（1999・勁草書房）25頁以下、29頁以下、35頁以下〔真船えり訳〕、小林道夫『デカ
ルト哲学とその射程』（2000・弘文堂）152頁以下、368頁以下等参照。
（290）井上祐司「被害者の同意」日本刑法学会編『刑法講座　第 2 巻』（1963・有斐
閣）160頁以下、174頁〔井上祐司『刑事判例の研究（その一）』（2003・九州大学出
版会）59頁以下所収、72頁〕、生田勝義「医療行為と刑事責任」莇立明＝中井美雄
編『医療過誤法』（1994・青林書院）229頁以下、246頁〔同『行為原理と刑事違法
論』（2002・信山社）221頁以下所収、235頁〕、甲斐・前出注（163）27頁参照。
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（291）詳細な検討は別稿に譲るが、専断的治療行為に関するわが国の（民事）判例・
裁判例も、実質的にみると、必ずしも、抽象的な「患者の自己決定権」侵害そのも
のを問責対象としているわけではない。たとえば、乳腺摘出手術事件判決（東京地
判昭和46年 5 月19日下民集22巻 5 ・ 6 号626頁）、舌がん事件判決（秋田地大曲支判
昭和48年 3 月27日下民集24巻 1 ～ 4 号154頁）、乳房温存療法事件判決（最判平成13
年11月27日民集55巻 6 号1154頁）では、患者の自己決定に反した手術によって身体
4 4
利益が侵害されており、東大医科研病院事件判決（最判平成12年 2 月29日民集54巻
2 号582頁）では、身体利益とともに信仰の自由（人格権）が侵害されている。武
藤・前出注（13）184頁参照。反対、岡上・前出注（250）324-325頁。
（292）町野・前出注（ 1 ）93頁以下、甲斐・前出注（163）27頁。曽根・前出注（34）
252頁も参照。
（293）この点については、来栖三郎『法とフィクション』（1999・東京大学出版会）
106頁以下、150頁以下、270-271頁参照。
【付記①】
　校正段階で、Walter Gropp, Die Einwilligung in den ärztlichen Heileingriff - ein 
Rechtfertigungsgrund: Überlegungen zum Gehalt der straftatbestandsmäßigen 
Handlung, GA 2015, S. 5 ff., insb. 10 ff. に接した。
【付記②】
　本稿は、平成26年度科学研究費補助金（特別研究員奨励費：課題番号24・4390）によ
る研究成果の一部である。ここに記して謝意を表する。
